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El ne bis in ídem, como principio de prohibición de doble sanción es hasta ahora un 
problema, tanto en el Derecho penal como en el Derecho penal militar policial o fuero 
privativo refiriéndonos a su jurisdicción, problemática que se ha venido reflejando no solo 
por la propia doctrina y jurisprudencia que desarrolla su contenido, sino en las sentencias 
propias del Tribunal Constitucional, desarrollando la identidad de fundamento como 
elemento de diferenciación por el bien jurídico vulnerado, buscando una manera adecuado 
de  solución; la presente tesina tiene la obligación de sentar una base de entendimiento y 
aplicación de modo correcto y autentico del principio ne bis in ídem, en la justicia militar 





Realizado dicha tarea, además de centralizarnos en el tema de fondo y la incidencia 
que tiene en el justicia común, como en el fuero privativo, tratando y desarrollando, las dos 
vertientes que explican dicho principio, que no es un principio subsidiario, desarrollamos en 
nuestro primer capítulo los principios rectores que diferencian, y que a su vez estuvieron de 
manera confusa identificado como ne bis in ídem, tal es el caso del principio de la cosa 
juzgada, el presente trabajo toma una postura demostrando que el ne bis in ídem, para 
seguridad jurídicamente hablando un principio autentico y propiamente dicho del Derecho. 
 
 En nuestro capítulo tercero hemos desarrollado, el marco histórico de creación e 
importancia del fuero privativo militar policial, a lo largo de la creación de la república y que 
ha venido acompañado hasta nuestros días, dentro del marco regulatorio constitucional, 
fundamentando cuál es su necesidad, importancia, y finalidad dentro del poder coercitivo del 
Estado, y a su vez estudiando la base normativa del delito de función por la cual esta 
jurisdicción, es competente de acuerdo al artículo 173 de la Constitución Política del Perú, 























Dentro del análisis de la dualidad de procedimientos, si el caso se ha ventilado 
primero administrativamente, concluyéndose con una sanción disciplinaria y a posteriori, en 
el Fuero Militar Policial, es factible entonces que en materia penal, por la existencia de 
mecanismos procesales, no se sancione al sujeto que cometió la falta, un mismo hecho 





Sobre este principio lo que trata de que no suceda o impida, que la misma persona 
sea sancionada de manera sucesiva o reiterada por un hecho o los mismos hechos  por otra 
autoridad administrativa competente o judicial, refiriéndonos a la jurisdicción penal. MORON 
URBINA indica que «La incorporación de este principio sancionador presupone la existencia  
de dos ordenamientos sancionadores en el estado que contienen una doble tipificación de 
conductas: el penal y el administrativo; y, además, admiten la posibilidad de imponer sobre 
la base de los mismos hechos, dos o más sanciones administrativas o una sanción 
administrativa y otra de orden penal», (MORON URBINA, 2003). 
 
b.  Formulación del Problema: 
 
 Según el análisis dogmático se trata de comprender la existencia de dos 
manifestaciones del poder punitivo del Estado, la función y limites que tiene el legislador en 
la configuración de estos ilícitos y especialmente, las garantías que tienen frente al ejercicio 
del ius puniendi estatal.  
 
 i.  Problema Principal: 
 
¿Cuál es la problemática al aplicar el principio ne bis in ídem en un proceso 










 ii.  Problema Secundario. 
 
1. ¿Por qué es esencial que el Código de Justicia Militar Policial en sus 
procesos penales, por delito de función, sustente los fundamentos de su 
actuación cómo jurisdicción excepcional?  
 
2. ¿Hay zonas de intersección entre la justicia común y la justicia militar 
policial? 
 
1.2. JUSTIFICACIÓN DEL PROBLEMA 
 
  La complejidad de los hechos, que afectan el correcto cumplimiento de la función 
militar o policial, radica en que si estos caen dentro de la órbita de la jurisdicción del Tribunal 
Militar Policial deben ser investigados y juzgados como tal, como delito de función, por su 
carácter reprochable de falta de lealtad con la institución y con la Patria o en todo caso en el 
fuero común según sea el  bien jurídico vulnerado.  
 
 Se debe fortalecer la vigencia del fuero Militar Policial, como un reconocimiento a la 




Estado y la búsqueda de armonía en la sociedad  con cada una de las instituciones 
castrenses y policial que la integran, además de alcanzar la verdad de los hechos con la 
posibilidad que pueda existir algunas sentencias puedan ser casadas ante el Poder Judicial, 
siendo necesario analizar la situación esperada respecto a la  Justicia Militar Policial. 
1.3. OBJETIVOS DE INVESTIGACIÓN 
a.  Objetivo General. 
Determinar  la eficiencia del principio ne bis in ídem en la justicia militar   policial. 
 
b. Objetivo Específico 
 
i. Establecer los fundamentos que justifican la vigencia de la Justicia 
Militar Policial frente al  principio del ne bis in ídem, resaltando las 
características especiales de los órganos de control interno de las 
Fuerzas Armadas o la Policía Nacional del Perú, que en lo 
jurisdiccional se adecue al Estado de Derecho. 
 
ii.  Proponer  la revisión de los alcances de la Justicia Militar y del delito 
de función a efectos de cumplir los lineamientos propios de cada 










1.4. FORMULACIÓN DE LA HIPÓTESIS 
 Demostrar que la  de la justicia penal militar policial  es una excepción particular y 
exclusiva de la función jurisdiccional, que posee sus propias características y fundamentos 
con relación al principio ne bis in idem, resguardando los derechos  individuales de cada uno 
de los miembros de las FFAA y PNP, respecto de bienes jurídicos propios del aparato 
estatal y asegurando el bienestar de esa comunidad denominada FFAA y PNP. 
 
 Establecer los elementos y deberes propios en la prevención de peligros que son 
consecuencia del alejamiento del deber que le corresponden  como individuo  llevando a 
esclarecer  y establecer  la separación entre Justicia común y la justicia privativa. 
 
1.5. VARIABLES. 
 a) Aplicar 
1.6.  METODOLOGÍA 
 a) Método  
 
La investigación es descriptiva porque implica describir y conocer las 
implicancias propias del tema a investigar lo que permite la realización de un estudio 




exégesis, realizando la investigación en base a los estudios realizados por la 
doctrina, las resoluciones judiciales emitidas por jueces de nuestro ámbito nacional y 
normativa vigente. y propositiva por generar un conocimiento encontrando 
respuestas a preguntas preparadas y de esta manera generas respuestas científicas. 
 
 b) Técnica 
 
El método se va a desarrollar con la técnica documental mediante el análisis 
de documentación y legislación relativa al tema a efectos de poder alcanzar el 






















2.1. Principio de lesividad. 
 
 «El delito ha de ser un hecho dañoso o peligroso para un bien jurídico, que es lo que 
quiere evitarse a través de la prevención y exige el principio de lesividad. Cuando el bien 
jurídico tiene un substrato material (como la vida de una persona) su lesión se produce en el 
mundo fáctico (elemento fáctico), aunque tanto el concepto de bien como el de daño 
presuponen una valoración negativa de la realidad (elemento normativo) que en tal caso 





«El principio de Lesividad veta, a su vez, la prohibición y penalización de 
comportamientos que son interpretados como “inmorales” o de estados de anímicos 
personales o, incluso, aparentemente peligrosas». (Tribunal tercero de sentencia, 2007) 
 
 «En consecuencia, solo las acciones externas, que producen efectos lesivos y 
dañinos imputables a la culpabilidad de una persona  y no a su apariencia, actitud o a 
características antropológicas, expresables con términos indeterminables objetivamente en 
la realidad conforme a las teorías pasadas de algunos autores, que expresan con términos 
que objetivamente son en realidad verificables ante un juez de manera precisa y precribibles  
taxativamente por el legislador como elementos constitutivos de un delito en el sentido que 
es exigido por la Constitución» (SOLORZANO, 2004). 
 
 El principio de lesividad  que se encuentra regulado y contemplado en el artículo IV 
del Título Preliminar de nuestro Código penal: «La pena, necesariamente, precisa de la 
lesión o puesta en peligro, de bienes jurídicos tutelados por la ley”. Sin pretender 
extenderme en el tema, lo que dicta este principio penal es que un hecho es punible en la 
medida que el hecho haya producido una efectiva lesión al bien jurídico protegido en la 
norma penal» (Codigo Penal, 1991).  
 
 Y en el Código penal Militar Policial se encuentra en el Artículo VI del Título 
Preliminar que a la letra dice: «La pena debe precisar la lesión o puesta en peligro de bienes 
jurídicos vinculados con la existencia, organización, operatividad o funciones de las Fuerzas 




Militar Policial, 2010). 
 
Como se puede observar a los párrafos anteriormente descritos, el principio de lesividad 
está directamente relacionado con el bien jurídico a proteger y el daño que puede producir el 
sujeto a éste, que en la presente investigación se encuentra individualizado respecto de 
cada jurisdicción referido a la militar policial y la del fuero común, conforme lo desarrolla y 
establece sus respectivas normativas, pero en el Derecho administrativo sancionador, no es 
necesario que haya una lesividad al bien, solo se busca mantener el orden y respeto al buen 
funcionamiento del aparato Estatal, mediante sus reglamentos y deberes. 
 
2.2.  Principio de legalidad. 
 
 El Tribunal Constitucional ha relacionado la prohibición del ne bis in ídem con el 
principio de legalidad (Tribunal Constitucional, 2002). Así, «ha sostenido que el contenido 
garantista (lex certa, lex previa y lex scripta) que éste tiene devendría en inútil de aceptarse 
la concurrencia de sanciones por lo mismo» (Tribunal Constitucional, 2002). 
 
 Gran parte  de la doctrina  postula que esta relación más adecuada es la del 
«principio de legalidad por encima del de proporcionalidad» (Chinguel Rivera, Pirhua, 2015). 
«Estas corrientes, aunque se sustentan en  planteamientos con conceptos y puntos de inicio 
distintos, comparten en que una sanción penal y una de carácter administrativa pueden ser 





 Partiendo de que sólo será posible aplicar una única sanción ante la concurrencia de 
un ilícito penal refiriéndonos al fuero común, así como al fuero privativo militar policial y a 
una infracción administrativa, pues aquélla expresará todo la displicencia que el 
ordenamiento jurídico le adjudica a dicha conducta. «Así, el principio de legalidad aportará 
una funcionalidad excluyente en estos casos; es decir, al contener la sanción (asignada a 
cada ilícito o hecho infractor), todo el desvalor de la conducta, excluiría una tipificación por 
un mismo hecho, lo que imposibilitará una doble sanción y permitirá establecer el criterio 
para determinar cuál norma ha de aplicarse» (Chinguel Rivera, Pirhua, 2015); (CANO 
CAMPOS, Ministerio Publico- Fiscalia de la Nacion, 2003).  
 
 Corresponde entonces decir, que al existir un mismo ilícito en el contexto de una 
norma penal, penal militar policial y una administrativa sancionadora, se podría suponer que 
el objeto material protegido de un mismo hecho por la norma sea el mismo, pero el  ilícito 
cometido  será distinto, debido a que su fundamento se encuentra en un plano que 
diferencia lo regulado en sus normativas, y la verificación de  competencia que cada 
jurisdicción posee, tanto de la persona o bienes donde recae el injusto y como anteriormente 








2.3.  Principio de cosa juzgada. 
 
 Debemos mencionar que: «Si bien la cosa juzgada es un instrumento procesal que 
sirve para garantizar el principio de ne bis in ídem, no lo fundamenta. Pues, ni es el único 
instrumento con tal propósito ni éste es su única finalidad» (Chinguel Rivera, Pirhua, 2015); 
(CANO CAMPOS, Ministerio Publico- Fiscalia de la Nacion, 2003).  
 
 Aunque pueden coincidir a veces el ámbito de aplicación es distinto. Como afirma 
NIETO, «la regla de ne bis in ídem no sólo opera respecto a dos resoluciones 
cronológicamente separadas, sino también dentro de un mismo expediente y de una sola 
resolución» (Chinguel Rivera, Pirhua, 2015); (GARCIA NIETO, 2008). 
 
 Se puede observar, que entre el ne bis in ídem y la cosa juzgada ha existido una 
basta y profunda vinculación, de tal forma que si uno revisa cualquier manual jurídico o 
artículo comentado relacionado al tema, siempre se van a referir a ambas instituciones como 
si fueran iguales, ya que por determinado momento se confunden y se encuentran, pero no 
se debe confundir, porque ambos tienen contenidos y desarrollos constitucionales distintos.     
 
Este principio establecido constitucionalmente siempre ha estado relacionado desde 
sus inicios con el principio de la cosa juzgada. El artículo 15 del actual Código de 
Procedimiento Penal dispone: «Cosa Juzgada: La persona cuya situación procesal haya 




vinculante, no será sometida a nuevo proceso por el mismo hecho, aunque a este se le dé 
una denominación distinta» (Codigo de procedimientos penales, 1991).  
 
 «La norma obedece a normas a razones de seguridad jurídica, de justicia y de 
economía procesal de manera que los jueces no pueden desconocer decisiones anteriores 
que afectan los Derechos del individuo o revisar asuntos finiquitados con el costo y esfuerzo 
que eso significa para el Estado». (Franco Loor, 2015). 
 
  Para hablar de cosa juzgada siempre se requiere la presencia de una resolución 
judicial firme que puede ser una sentencia de condena o de absolución, así como un auto de 
sobreseimiento que pone fin al proceso como señala al artículo 15 del Cpp.(Cfr.; (Codigo de 
procedimientos penales, 1991) 
 
 El ne bis in ídem, además no está regulado en forma expresa en la Constitución, sin 
perjuicio de que se pueda deducir su existencia de otros principios (como del principio de 
legalidad, del debido proceso o de la seguridad jurídica), a diferencia de la cosa juzgada que 
tiene regulación expresa en el artículo 139º incisos 2 y 13. 
  
 La aplicación del ne bis in ídem, a diferencia de la cosa juzgada, puede aplicarse por 
la presencia de procesos paralelos, es decir, no culminados ninguno de ellos, bajo una 




sustentar cosa juzgada se requiera la neurálgica presencia de un proceso penal totalmente 
culminado con resolución judicial consentida o ejecutoriada.  
 
 Nuestro Tribunal Constitucional al reconocer la existencia expresa de la cosa juzgada 
en nuestro ordenamiento constitucional, ha sostenido en el EXP. N° 1279-2003-HC/TC-
LIMA-LUIS ALEJANDRO NAVARRETE SANTILLÁN que: «[...] La afectación de la cosa 
juzgada se señala en el fundamento: 
 
Quinto.- «En nuestro ordenamiento jurídico, una de las garantías de la administración de 
justicia consagrada constitucionalmente es la reconocida en el inciso 2) del artículo 139º de 
la Carta de 1993, en lo que concierne a la independencia en el ejercicio de la función 
jurisdiccional, que establece que “Ninguna autoridad puede avocarse a causas pendientes 
ante  el órgano jurisdiccional ni interferir en el ejercicio de sus funciones. Tampoco puede 
dejar sin efecto resoluciones que han pasado en autoridad de cosa juzgada, ni cortar 
procedimientos en trámite, ni modificar sentencias ni retardar su ejecución». 
 
  Dicha disposición, expresamente, protege el principio de cosa juzgada, así como los 
correspondientes a la seguridad jurídica y a la tutela jurisdiccional efectiva. 
 
Sexto.- «La protección mencionada se concreta en el derecho que corresponde a todo 
ciudadano, de que las resoluciones judiciales sean ejecutadas o alcancen su plena eficacia 




intangibilidad de las situaciones jurídicas allí declaradas. Ello, obviamente, sin perjuicio 
de que sea posible su modificación o revisión, a través de los cauces extraordinarios 
legalmente previstos. Lo contrario, desconocer la cosa juzgada material, priva de eficacia 
al proceso y lesiona la paz y seguridad jurídica». 
 
Séptimo.- «Así, lo que corresponde a los órganos jurisdiccional es ajustarse a lo juzgado en 
un proceso anterior cuando tengan que decidir sobre una relación o situación jurídica 
respecto de la cual existe una sentencia firme, derivada de un proceso seguido entre las 
mismas partes (perfecta identidad), respecto de los mismos hechos y tramitado ante la 
misma autoridad jurisdiccional. Dicho pronunciamiento constituye, en consecuencia, un 
antecedente lógico respecto a aquello que nuevamente se pretende someter a 
juzgamiento» (Tribunal Constitucional, 2003). 
 
 Podemos destacar, que lo establecido en una sentencia o resolución que ponga fin 
al proceso, debe ser respetado, y no puede ser objeto de nueva revisión, salvo las 
excepciones previstas en el fundamento anteriormente expresado. 
 
 Algo que sí debe quedar muy claro desde ya, es de que si bien el ne bis in ídem y la 
cosa juzgada tienen como fundamento general la seguridad jurídica, siendo instituciones 
muy similares, son en realidad garantías que tienen contenidos distintos y aplicación 
práctica diversa, a pesar de que la doctrina especializada comúnmente las confunde como 





 En cuanto a su definición es posible decir, en forma amplia, que el ne bis in ídem 
significa que nadie puede ser juzgado ni sancionado dos veces por un mismo hecho; en 
cambio, la cosa juzgada significa que, siguiendo el mismo sentido lato, está prohibido revivir 
procesos en el cual exista una resolución judicial firme. La cosa juzgada es, apunta el 
profesor Pablo SÁNCHEZ VELARDE:  
 
 «El Tribunal Constitucional, en la sentencia recaída sobre el Exp. N. 2725-2008- 
PHC/TC, Lima, del 22 de septiembre de 2008, caso Chauca Temoche, precisa que a la 
resolución fiscal de «no ha lugar a formalizar denuncia penal» no se le puede negar el 
carácter de cosa decidida, porque si el caso que tiene esa calidad es reabierto por otro fiscal 
a futuro, se vulneraría el ne bis in ídem en su vertiente procesal, ya que la libertad del 
investigado no puede ser nuevamente puesta a riesgo de un segundo procedimiento en 
sede pre jurisdiccional. » (SANCHEZ VELARDE, Ministerio Publico y Proceso Penal en las 
Sentencias del Tribunal Constitucional., 2009). 
 
«En estos mismos casos, el Tribunal Constitucional y la doctrina coinciden en que se está 
expresando en supuestos de cosa decidida y no cosa juzgada, determinando que se 







2.4. Principio de proporcionalidad  
 
El «principio de proporcionalidad hacen que el Derecho penal se aferre de forma 
estricta a los principios y garantías del ius puniendi estatal previsto en la Constitución, 
mientras que el Derecho administrativo sancionador podría atenuar tales principios –muchos 
de los cuales aparecen vinculados a garantías y derechos fundamentales– considerando los 
intereses públicos y la eficacia en el actuar administrativo. Por lo tanto, estamos en un 
ámbito dotado de cierta inseguridad, propio de las formulas y conceptos generales deseosos 
de encontrar en el caso concreto algún criterio o solución, con las particularidades que esto 
pueda tener». (Cordero Quinzacara, 2012).  
 
 «Existe alguna discusión en torno a si el principio de proporcionalidad es una 
manifestación del principio de culpabilidad. Algunos autores consideran que la 
proporcionalidad está incluida dentro de la culpabilidad» (Cordero Quinzacara, 2012); 
(ROXIN, 1997). 
Pero es un tema que no está en discusión en la presente tesina  y «otros autores que 
cuestionan aquello, en el entendido que la proporcionalidad se construye de forma objetiva a 
partir de la gravedad de la infracción prevista por el legislador hablando del injusto penal y la 
sanción correlativa que le resulta aplicable» (Cordero Quinzacara, 2012); (ROXIN, 1997). 
 
Como principio tiene y debe tener sus bases en la Constitución, siendo un 




niveles de jerarquía, y lograr una aplicación sensata de la sanción conforme a la conducta 
del sujeto. (Cfr. (Cordero Quinzacara, 2012) 
 
 Se puede advertir además que en todos los supuestos del ilícito que sea objeto de 
una sanción penal y a la vez una de carácter administrativo y que se configuran 
independientemente desde su fundamento propio que es abstractamente distinto, el 
principio de proporcionalidad ayuda a solucionar los supuestos de aplicación en el concurso 
de normas que se van aplicar por  la sola existencia del ilícito, razón por la cual evita lo que 
la doctrina denomina una “sobrerreacción” del ius puniendi estatal respecto de la conducta 
del sujeto.(Cfr. (Cordero Quinzacara, 2012). 
  
 En nuestra investigación afirmamos que debería ser lo correcto sin consecuencia de 
aplicarse una segunda reacción punitiva por parte del Estado, y aun así sin vulnerarse el 
principio de ne bis in ídem;  que los efectos propios de cada potestad punitiva del Estado no 
podrían establecerse. 
 
 Concluyendo  el principio de proporcionalidad es un principio muy importante para 
fundamentar y establecer como una necesidad respecto de los efectos punitivos del Estado 
que anteriormente recogemos de la doctrina evitando una sobrerreacción exagerada de las 
funciones propias que el Estado le otorga a la autoridad estatal en su función reguladora de 












FUNDAMENTOS DE NECESIDAD DEL FUERO MILITAR POLICIAL Y DE SU CARÁCTER 
ESPECÍFICO. 
 
3.1. Marco Histórico del Fuero Privativo. 
 
 El Fuero Privativo es una institución muy antigua en las milicias. «Ya los romanos la 
promovieron otorgando a sus soldados, jueces particulares y distintos de los demás. 
Precisamente fue el Emperador Constantino quien el año 320 Después de Cristo, fue el 
primero que transfirió al Magister Militum “amo de los soldados” la potestad y jurisdicción 
que tenía sobre los soldados para administrar justicia en procesos tanto civiles como 





 «Los preceptos establecidos en el derecho romano, pasaron a España sin mayores 
alteraciones, en donde fueron recibidos con prontitud e incorporados a su propia legislación, 
en un proceso que se inició en la Edad Media. En Sudamérica producida la independencia 
del Perú en 1821 no se optó por una ruptura radical respecto del ordenamiento jurídico de la 
colonia» (Policial, El Jurista del Fuero Militar Policial, 2013); (MÜller Solon, 2009)  
 
 «Es así que por ejemplo se mantuvo vigente la Ordenanza general del Ejército 
expedida en España en 1768, en cuyo octavo tratado se regulaban las normas del derecho 
penal y procesal penal militar, así como buena parte de la legislación militar colonial 
complementaria. El decreto del 15 de Enero de 1845, concedió el fuero de guerra a los jefes 
y oficiales de la Guardia Nacional. La Constitución Política del Perú de 1834 por primera vez 
estableció un Consejo Supremo de Guerra que estaría compuesto de vocales y un fiscal 
nombrado por el Congreso de la Republica. El Art. 110º de la Constitución de 1843 califica a 
los tribunales militares como especiales». (Pereyra Chumbe, 2017); (MÜller Solon, 2009). 
 
 «El primer Código de Justicia Militar peruano fue promulgado el 20 de diciembre de 
1898, durante el gobierno de Nicolás de Piérola. Fue elaborado como parte del trabajo de 
reorganización del Ejército que encargó el referido gobernante a una misión militar francesa 
presidida por el coronel Pablo Clement» (Pereyra Chumbe, 2017).  
 
 «Luego se promulgó el Código de Justicia Militar de 1939 mediante la Ley Nº 8991 
de fecha 16 de octubre de 1939; años más tarde fue aprobado el Código de Justicia Militar 




emitido la Ley Orgánica de Justicia Militar de 1963 el mismo que fue sancionado mediante el 
Decreto Ley Nº 14612 de fecha 25 de julio de 1963; luego vino el Código de Justicia Militar 
de 1963 aprobado mediante Decreto Ley Nº 14613 de 25 de julio de 1963». (Pereyra 
Chumbe, 2017) 
 
 «A su turno, el Decreto Ley Nº 23201 emitido el 19 de julio de 1980 y el Decreto Ley 
Nº 23214 aprobado el 24 de julio de 1980, aprobaron respectivamente, la Ley Orgánica de 
Justicia Militar y el Código de Justicia Militar, estas dos últimas normas fueron objeto de 
cuestionamiento por la Defensoría del Pueblo ante el Tribunal Constitucional en al año 2003 
y el inicio de una reforma total de la Justicia Militar, que aún no termina hasta la fecha del 
año 2017». (Pereyra Chumbe, 2017) 
 
 «El Código de 1898 marcó decidida y definitivamente los parámetros de la justicia 
militar durante el pasado siglo. Y si bien algunos de sus postulados fueron dejados de lado o 
relativizados por alguna modificación menor, el esquema básico de la justicia castrense 
mantuvo la orientación impregnada por el viejo código, básicamente dependiente del Poder 
Ejecutivo». (Policial, El Jurista del Fuero Militar Policial, 2013). (MÜller Solon, 2009). 
 
«Así, se conservó en la estructura orgánica de la justicia militar a los jueces 
instructores, los consejos de guerra y el consejo supremo como tribunales permanentes; no 
se varió los supuestos de la jurisdicción de guerra en materia penal; los jueces militares 
tenían formación jurídica; los civiles podían ser comprendidos por la justicia castrense; la ley 




punibilidad no fueron modernizadas o puestas al día; el sistema de penas no sufrió 
alteración significativa; la descripción de los delitos de naturaleza militar siempre contravino 
el principio de taxatividad (falta de legalidad, ausencia de igualdad ante la ley, etc.); los 
procedimientos fueron los mismos (ordinario, extraordinario y en campaña), etc» (MULLER 
SOLON, 2007). 
 
 «El 24 de Julio de 1980, a escasos cuatro días de la transferencia del poder político a 
la civilidad el entonces Presidente del Perú General de División EP Francisco Morales 
Bermúdez, promulga el Quinto Código de Justicia Militar mediante Decreto Ley Nº 23214, el 
cual se dijo, se sustentaba en la necesidad de adecuar la legislación penal militar a la nueva 
Constitución Política del Perú de 1979 en concordancia con la evolución y desarrollo de las 
Fuerzas Armadas y Policía Nacional». (Policial, El Jurista del Fuero Militar Policial, 2013). 
(MÜller Solon, 2009). 
 
 «Por lo que si seguimos revisando su historia es que desde mediados de 1980 se 
inició un proceso de “auto reforma” dentro de la Justicia Militar, lenta pero gradualmente 
empezaron a nombrarse los primeros jueces abogados, y luego vocales jurídicos en los 
Consejos de Guerra; a inicios de los noventa se crearon las primeras Fiscalías a nivel de los 
Juzgados; en 1994, por primera vez, la Presidencia del Consejo Supremo de Justicia Militar, 
fue asumida por un General del Ejército Peruano con título de abogado» (Policial, El Jurista 





«Continuando podemos observar que desde el 24 de octubre de 1996 las reformas de 
la ley N°26677 se incorpora en el modelo procesal penal militar un proceso sumario y de 
todas estas reformas internas en la justicia militar, que estuvieron adjuntas a una finalidad 
expansionista de estos tribunales militares que también se adjudicaron la competencia 
respecto de juzgamiento de delitos cometidos por civiles que no tenía ninguna relación con 
los bienes jurídicos resguardados por la justicia del fuero común, conociendo casos de 
terrorismo y otras conductas relacionadas con el crimen organizado de sujetos ajenos al 
ámbito militar policial». (Policial, El Jurista del Fuero Militar Policial, 2013) (MÜller Solon, 
2009). 
 
 En ese contexto, «todas las instituciones dieron su voz de protesta mediantes 
documentos cuyo contenido referido a la defensa de los derechos humanos la Defensoría 
del Pueblo, Colegios de Abogados, Universidades y doctrinarios académicos señalaban la 
necesidad urgente de una reforma sustancial de la justicia Militar Policial con demandas de 
inconstitucionalidad admitidas por el Tribunal Constitucional, determinando y declarando 
como inconstitucionales cierto números de artículos de su código de justicia militar policial» 
(MÜller Solon, 2009). 
 
 «Una nueva y reciente legislación de la materia (Ley Nº 28665 – Ley de 
Organización, Funciones y Competencias de la Jurisdicción Especializada en materia Penal 
Militar Policía; y, Decreto Legislativo Nº 961 - Código de Justicia Militar Policía) también 
fueron objeto de cuestionamiento, se presentaron dos demandas de inconstitucionalidad 
contra la citada Ley. Por parte de la Fiscalía de la Nación y otra por la Decano del Colegio 





 Las consecuencias de la declaratoria de inconstitucionalidad de gran parte de esta 
nueva Ley, ocasiono una inseguridad jurídica en la administración de justicia penal militar 
policial (Expediente Nº 0004-2006-PI/TC y 0006-2006-PI/TC). 
 
 «Dadas las circunstancias anteriores, el Congreso aprobó la Ley Nº 28934, cuyo 
artículo primero regulaba la vigencia temporal de la Justicia Militar Policial “hasta la 
aprobación de la Ley que subsane los vacíos normativos que se generaran, al quedar sin 
efecto los artículos declarados inconstitucionales de la Ley Nº 28665, o de la dación de una 
nueva Ley que regule la Justicia Militar”. Finalmente el Tribunal Constitucional derogó 
algunos artículos del Decreto Legislativo Nº 961  y declaró inconstitucional la Ley Nº 28665» 
(MÜller Solon, 2009).  
 
 «El 11 de Enero del 2008, se publica en el Diario Oficial “El Peruano” la denominada 
“Ley de Organización y Funciones del Fuero Militar Policial” – Ley Nº 29812, en remplazo de 
la Ley de Organización, Funciones y Competencia de la Jurisdicción Especializada en 
materia Penal Militar Policial »(Ley Nº 28665). (MÜller Solon, 2009). 
 
 “La Justicia Militar en el Perú se encuentra organizada de conformidad a las normas 
establecidas en la Ley Nº 29812 y ley 29955 que modifica a la anterior con las normas 
aplicables sustantiva y procesalmente son las contenidas en el Código Penal Militar Policial 





3.2. La Justicia Militar Policial en el Nuevo Modelo Procesal Penal. 
 
 El Código Penal Militar Policial, fue aprobado con el Decreto Legislativo Nº1094, del 
primero de Setiembre del 2010, en medio de las críticas y los plazos otorgados al congreso 
por el Tribunal Constitucional, reto al que se incrementó el cambio de un Sistema Inquisitivo 
a otro Sistema Acusatorio - Adversarial – Garantista. 
 
 Este nuevo modelo procesal fortaleció la figura del Fiscal como Director de la 
Investigación, quien tiene la facultad de analizar los hechos, las cuestiones probatorias y 
decidir si somete el caso, a la Autoridad Jurisdiccional. La Fiscalía Militar Policial está 
obligada a ser  eficiente y sustentar la investigación y su acusación para lograr la verdad 
material de los hechos. 
 
 «El Juez asume otras funciones, como el control de garantías de los derechos 
fundamentales de los sujetos procesales. El proceso penal militar policial se divide en las 
fases de investigación preparatoria, etapa intermedia y juzgamiento. El Juzgamiento se 
desarrolla conforme a los principios de Contradicción e Igualdad de armas. La garantía de la 
Oralidad, permite que los juicios se realicen con inmediación y publicidad» (Policial, El 





 Las actuaciones del Fiscal Militar Policial, es un trabajo en equipo, que se realiza, 
bajo la dirección del Presidente de la Junta de Fiscales Supremos del Fuero Militar Policial, 
quien proporciona las herramientas para que los Fiscales Militares Policiales encuentren una 
razón  estable para el estudio dogmático, con espíritu de desarrollo y equilibrado de 
soluciones racionales en concordancia con una concepción democrática del proceso penal, 
también se le proporciona algunos formatos y modelos de la documentación de uso más 
frecuente, quedando en libertad los fiscales de adecuarlos a sus necesidades.(Cfr. Website 
del Fuero Militar Policial; Actuaciones Fiscales). 
 
 El Código Penal Militar Policial, es un cuerpo legal que coadyuva al cumplimiento del 
deber primordial de las Fuerzas Armadas y la Policía Nacional del Perú, en el marco del 
respeto a los Derechos Humanos de los procesados en este Fuero de Excepción, así como 
proteger a la Instituciones Castrenses y Policiales e incluso a la  población de las amenazas 





3.3. El delito de función en el Derecho penal militar policial. 
 
 La carta magna del Perú, señala que el Estado peruano es unitario, representativo y 
descentralizado, y de una organización con un Principio primordial de separación de 
poderes como son el Poder Ejecutivo, Judicial, etc.  
 
 «De acuerdo a esto, corresponde al poder Judicial la  potestad para administrar 
justicia, no pudiendo autoridad alguna avocarse a causas pendientes ante el órgano 
jurisdiccional, ni  interferir en el ejercicio de, así como  dejar sin efecto sus resoluciones que 
han pasado a estado de cosa juzgada, ni cortar procedimientos en trámites, ni modificar 
sentencias ni retardar su ejecución». (Valdivia Correa, 2011). 
 
 «Pero, claro está que dicha labor deberá ser desarrollada en evidente e irrestricto 
respeto tanto de los Derechos Fundamentales, como de la Supremacía Normativa de la 
Carta Política. Con relación a lo segundo, esto es la Supremacía de la Constitución, la 
propia Norma Normarum señala que en caso de Delito de Función, los Miembros de las 
Fuerzas Armadas y de la Policía Nacional están sometidos al fuero respectivo y al Código 
de Justicia Militar». (Valdivia Correa, 2011). 
 
Y  la Ley de Organización y Funciones del Fuero Militar Policial, Ley Nº 29182, 
“señala que los Delitos de Función son de naturaleza y carácter Militar Policial, y son a su 




y Policías en Situación de Actividad. Por lo tanto, concluye que tanto el Fuero Militar Policial 
como el Código Penal Militar Policial no alcanzan a ciudadanos civiles” (Ley Organica del 
Fuero Militar Policial, 2004).   
 
 Sobre este mismo punto, nuestro Tribunal Constitucional, en jurisprudencia 
vinculante y reiterada, se ha pronunciado respecto del Delito de Función, en la «el delito de 
función entraña aquella acción tipificada expresamente en la Ley de la materia, y que es 
realizada por un Militar o un Policía en acto de servicio o con ocasión de él, y respecto de 
sus funciones profesionales» (Tribunal Constitucional, 2006). 
 
  «(...) El delito de función se presenta cuando la conducta del Militar o del Policía en 
actividad pone en riesgo o atenta contra la actuación de las Fuerzas Armadas y de la Policía 
Nacional del Perú, en el cumplimiento de sus funciones constitucionales. Sobre la base de 
esta concepción de los Delitos de Función, en estricta relación con los Principios de 
Legalidad y Tipificación por el Código Penal Militar Policial, solamente podrían ser 
considerados copulativamente como tales:  
a) los relacionados directamente con el ámbito funcional Militar o Policial;  
b) los que afectan bienes jurídicos estrictamente castrenses, y 
c) los que reconocen un nexo causal entre los delitos cometidos en el ámbito castrense y la 
función encomendada al sujeto activo militar. 
El delito de función no protege un interés militar o policial del Estado como tal. Se 




ostenta una posición determinada, derivada del ámbito estrictamente militar o policial. 
Cuando la infracción o delito es cometido por cualquier ciudadano ajeno a las Fuerzas 
Armadas o la Policía Nacional, no se trata de un delito de función ya que el deber sólo es 
propio de quien pertenece a cualquiera de estas instituciones» (Tribunal Constitucional , 
2004). (Valdivia Correa, 2011). 
 
«No obstante lo anterior, para que ello ocurra (condición subjetiva-objetiva), es preciso 
que la conducta considerada como antijurídica se encuentre prevista en el Código Penal 
Militar Policial, y que además se cumpla lo siguiente: 
 
a) Sea Militar o Policía que haya infringido un deber que le corresponda en cuanto tal; 
es decir, que se trate de la infracción de una obligación funcional, por la cual el 
efectivo estaba constreñido a mantener, o a realizar, o no realizar, un 
comportamiento a favor de la satisfacción de un interés considerado 
institucionalmente como valioso por la ley; además, la forma y modo de su comisión 
debe ser incompatible con los principios y valores consagrados en el texto 
fundamental de la República (Deber Militar Policial). 
 
b)   Con la infracción del Deber Militar Policial, el autor haya lesionado un bien jurídico 
Militar Policial que comprometa las funciones constitucionales y legalmente 
asignadas a las Fuerzas Armadas y a la Policía Nacional. 
 
c) Y, la infracción revista cierta gravedad y justifique el empleo de una conminación y 





Ahora, si un evento  fuera no considerado delito de función por el Poder judicial, es 
lógico que tuviera que llevarse a cabo en el fuero común, esto se podría dar si un 
determinado hecho genera un proceso ante el fuero común y a la vez ante el fuero militar 
policial, de tal manera que al imputado se le estaría vulnerando el principio ne bis in ídem, 
para lo cual la persona o las jurisdicciones en conflicto, solicitarían a la Corte Suprema una 
contienda de competencia de los distintos fueros, para que uno se inhiba respecto de otra 
jurisdicción, que considere pertinente la Sala penal de la corte Suprema de Justicia de la 
Republica, dirimiendo a favor del fuero común o del fuero militar; debiendo abstenerse de 
investigar una jurisdicción respecto de otra y pasando sus actuados al fuero 
correspondiente. 
 
Porque, en la realidad no sucede que de manera pacífica los casos del fuero militar, 
se deriven pacíficamente al Poder judicial, siguiendo los criterios que establece el Tribunal 
Constitucional, una de las respuestas que se puede hallar, es que el Fuero militar policial, se 
ampara y defiende su jurisdicción bajo el principio de unidad y exclusividad jurisdiccional, 
previsto en el inciso 1 del artículo 139 de la Constitución Política del Perú, que a su vez el 
Tribunal Constitucional no niega la «las jurisdicciones especializadas», como las confiadas 
al Jurado Nacional de Elecciones por ejemplo. Y desde esta perspectiva se puede observar 
que la jurisdicción ordinaria es de naturaleza global y totalizadora, y la jurisdicción 
especializada es de naturaleza restringida. 
 
Pero existen dentro de cada ordenamiento supuestos claros y evidentes propios de 
cada jurisdicción, como en el caso de homicidio, lesiones, prevaricato etc.; y en el caso de la 




el cual no requiere mayor interpretación y análisis para determinar a qué fuero respectivo le 
correspondería resolver; sin embargo el problema se presenta respecto de delitos que 
hacen suponer se requieren mayor análisis e interpretación y aplicación. 
 
Como podemos observar del artículo 133°.- Afectación de material destinado a la 
defensa nacional; del Código Penal Militar Policial que a la letra dice «El militar o el policía 
que indebidamente disponga, destruya, deteriore, abandone o pierda, armas, municiones, 
explosivos, vehículos terrestres, navales y aéreos, o partes de éstos, y demás bienes o 
pertrechos militares o policiales, confiados para el servicio, será sancionado con pena 
privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho años, con la accesoria de 
inhabilitación» (Codigo Penal Militar Policial, 2010).  
 
Podemos ver que se puede comúnmente aplicar y adecuar el tipo, al hecho del 
militar o policía que sustrae combustible, que usa indebidamente los vehículos para uso 
familiar o personal, sin tener relación con el servicio que realiza. Pero esto puede colisionar 
con la sección III del Código penal del Fuero común, sobre delito de peculado en sus 
distintas modalidades, encontrándose ahí un supuesto de conflicto que puede dar inicio a 
una contienda de competencia. 
 
Respecto de las inspectorías como órgano de investigación y supervisión solo 
coadyuvan en su función de supervisión, análisis y evaluación de las actividades militares y 
policiales, sancionando al personal militar y policial de acuerdo a la ley de régimen 
disciplinario de cada instituto las faltas cometidas por sus miembros, mientras que los 




ello deje de ser sancionado administrativamente en la respectiva institución, puesto que 
omitir un saludo al superior sancionado en su régimen disciplinario no podría considerarse 





























APLICACIÓN DEL NE BIS IN ÍDEM EN EL DERECHO PENAL MILITAR POLICIAL. 
 
4.1. Aplicación del ne bis in ídem. 
 
 Aunque el campo de aplicación del principio objeto de este trabajo tiene lugar en el 
ejercicio del ius puniendi del Estado, entendiendo por este el poder que ostentan los jueces 
penales (penal común y penal militar del fuero privativo) y la Administración Pública para 
sancionar aquellas personas que con su actuación, activa o pasiva, encuadran su 
comportamiento en una descripción típica. 
 
 De este modo, la interdicción bis in ídem, tiene plena operatividad en toda la 
actividad punitiva del Estado lo que conduce a que al ser un solo ius puniendi, este no podrá 






 Así las cosas, el panorama descrito se evidencia en las hipótesis en que se sanciona 
o se inician dos procedimientos penales o administrativos por un mismo hecho, los cuales 
son de común ocurrencia en el campo, dado las características de tipos. Y también en los 
casos en que se sanciona o se siguen dos procesos administrativos por el mismo hecho e 
idéntico bien jurídico, evento que es totalmente factible dado el gran número de normas que 
se ocupan de la materia y asimismo por la falta de coordinación legislativa que existe para 
evitar la reiteración punitiva. 
 
4.2.  El principio del ne bis in ídem en su sentido procesal y material. 
 
 4.2.1. Vertiente material. 
 Como hemos desarrollado anteriormente la condición que origina su fundamento de 
la no aplicación de una sanción penal, en este caso penal militar policial  o administrativo 
sancionador es el principio de proporcionalidad como desarrollamos al principio del presente 
trabajo, debido a que éste busca evitar el exceso o la sobrerreacción del poder punitivo que 
tiene el Estado, prohibiendo una sanción múltiple por los mismos hechos siempre en cuando 
concurran lo que señala la doctrina y abundantes sentencias judiciales como son idéntico 
sujeto, hecho e identidad de fundamento. Teniendo de esta manera una doble manifestación 
de carácter punitivo por parte del Estado. (Tribunal Constitucional, 2002);(Cfr. (Chinguel 





 «El Tribunal Constitucional se ha referido a ello como «la imposibilidad de que 
recaigan dos sanciones sobre el mismo sujeto por la misma infracción, puesto que tal 
proceder constituiría un exceso del poder sancionador» (Tribunal Constitucional, 2002). En 
cuanto a su consagración constitucional, hemos de decir que ni la Constitución de 1979 ni la 
de 1993 reconoció expresamente tal principio. Sin embargo, «el Tribunal Constitucional ha 
interpretado que la misma forma parte de la Constitución, en algunos casos como principio 
que informa toda la potestad sancionadora» (Tribunal Constitucional, 2005). (Chinguel 
Rivera, Pirhua, 2015). 
 
«Tanto el Código Procesal Penal como la Ley Procedimiento Administrativo General 
han reconocido de manera expresa la prohibición de ne bis in idem. el primero lo señala en 
el artículo III de su Título Preliminar cuando señala que «Nadie podrá ser procesado, ni 
sancionado más de una vez por un mismo hecho, siempre que se trate del mismo sujeto y 
fundamento» (Codigo Procesal Penal, 2004). Rigiendo este principio  para las sanciones 
penales y administrativas propiamente dichas». (Chinguel Rivera, Pirhua, 2015) 
 
 Esta versión implica la prohibición o proscripción de la sanción o castigo diverso por 
el mismo hecho fáctico atribuido, puesto que tal proceder sería considerado como un exceso 
del ius puniendi estatal, en tanto exista la concurrencia de la denominada triple identidad de 
sujeto, hecho y fundamento. 
 
 No castigar a un mismo sujeto dos o más veces por un mismo hecho es el significado 
tradicional del precedente enunciado. «Castigar dos o más veces por el mismo hecho 
equivale a imponer más de una penalidad, a considerar una agravante más de una vez o a 





 Abundante doctrina autorizada señala que el principio de ne bis in ídem material 
tiene mucha relación el principio de legalidad y de proporcionalidad sobre todo a la 
prohibición de un exceso en la punición, ya que la exigencia de la lex praevia y de la lex 
certa que prevé el artículo 2°.24.d) de la Constitución, que garantizan  la necesidad de los 
justiciables a un conocimiento claro y conciso del contenido de la sanción impuesta o que 
podría imponer el Estado ante la eventual comisión de un hecho ilícito y de manera total es 
reprochable por la sociedad. (Cfr. ( (Tribunal Constitucional, 2003). 
 
 
 Tal sentido garantista. «Por tanto, el ne bis in ídem en su versión sustantiva se 
fundamenta tanto en el principio de legalidad (lex  praevia y lex certa) y en el principio de 
proporcionalidad (relacionada a la prohibición de exceso o de doble carga coactiva)». 

















4.2.2. Vertiente procesal.  
 
 Referido esencialmente como la prohibición de doble procesamiento por lo mismo de 
igual manera los señala el Tribunal Constitucional ha señalado  en «su vertiente procesal, tal 
principio significa que nadie pueda ser juzgado dos veces por los mismos hechos» (Tribunal 
Constitucional, 2002), de la que podemos colegir que de un mismo hecho no podemos ser 
objeto de dos procesos distintos con el mismo objeto. Impidiéndose la dualidad de procesos 
como por ejemplo uno en el ámbito administrativo y otro en el ámbito penal o dos procesos 
administrativos con el mismo objeto.  
 
 Este contenido implica, en una primera versión y mínima, la proscripción de iniciar un 
proceso penal basado en un hecho respecto del cual existe cosa juzgada, esto es, un previo 
proceso penal ya concluido con resolución judicial firme, lo que sería en nuestros términos 
un ne bis in ídem procesal como efecto de la cosa juzgada material. 
  
 Teniendo en cuenta que El denominado ne bis in ídem procesal como efecto de la 
cosa juzgada material es el puente que une a ambas instituciones (ne bis in ídem y cosa 
juzgada), siendo ésta la razón de ser del porqué de la confusión entre ambos principios.  
 
 «Se ha relacionado el fundamento del ne bis in ídem procesal ha sido vinculado con 
la doctrina del “double jeopardy”, que se sustenta en la V Enmienda a la Constitución de los 
Estados Unidos adoptada en 1791, según la cual: «tampoco se pondrá a persona alguna 
dos veces en peligro de perder la vida o algún miembro con motivo del mismo delito» 
(CARO CORIA, El principio del Ne bis in Idem en la Jurisprudencia del Tribunal 




riesgo de la pretensión punitiva estatal, en donde lo contrario significaría tolerar una ilimitada 
intromisión pública sobre la esfera de libertad y seguridad de la persona». (CARO CORIA, 
2008) 
 
  «La Suprema Corte de los Estados Unidos ha afirmado que esta garantía protege al 
individuo contra procesamientos y castigos múltiples por el mismo delito, con lo que en 
estricto el double jeopardy se relaciona tanto con el ne bis in ídem procesal como con el 
material» (CARO CORIA, 2008). 
 
 En el ordenamiento jurídico nacional el ne bis in ídem procesal como efecto de la 
cosa juzgada material, se encuentra regulado en el artículo 139º.13 de la Constitución, en 
los artículos 78º.2 y 90º del CP, como en el artículo 5º del Código de Procedimientos 
Penales.  
 
 El Tribunal Constitucional ha establecido reglas para accionar con el ne bis in ídem 
procesal, no siendo suficiente que requieran dos procesos para que se entienda que se está 
vulnerado. El principio de ne bis in ídem procesal, a diferencia del material o sustantivo, 
tiene su fundamento en el contenido esencial del derecho al debido proceso, el cual se 
deriva del artículo 139º.3 de la Constitución donde nuestro Tribunal  Constitucional dice: 
 
 « […] Fundamento Quinto; Como bien señala la demandante, el principio ne bis in 
ídem fluye del derecho al debido proceso (artículo 139, inciso 3, de la Constitución), pero es 




su verdadero sentido en el ámbito jurisdiccional. […]». Y Cuando refiere los instrumentos 
internacionales señala al  artículo 8º.4 de la Convención Americana de Derechos Humanos. 
(Cfr. (Lizarraga Guerra, 2012).    
 
 El principio de ne bis in ídem en su vertiente procesal, se encuentra en forma 
implícita en el derecho al debido proceso. Debe quedar claro entonces que un mismo hecho 
no puede ser objeto de dos procesos distintos o que se dé inicio a dos procesos con el 
mismo objeto. La proscripción de procesar más de una vez por el mismo hecho tiene como 
claro fundamento el no sometiendo al imputado a un doble riesgo real para sus intereses.  
 
 La idea principal de este contenido busca de que el sujeto no sea sometido a la 
carga de sufrir distintos procedimientos por el mismo supuesto de hecho, teniendo mucha 
relación con la cosa juzgada (hecho ya juzgado a través de una resolución judicial firme, 
evitando su nuevo juzgamiento) y con la litispendencia (hecho que se encuentra juzgando 
en forma paralela). 
 
 Teniendo en cuenta primero la existencia de una resolución que tenga la calidad de 
cosa juzgada, (Tribunal Constitucional, 2009) segundo «es que los hechos analizados en un 
primero juzgamiento deben haber sido declarados inexistentes y por lo tanto un segundo 
juzgamiento sobre ellos vulneraria la prohibición del ne bis in ídem, y tercero, que para que 
exista  dicha vulneración es necesario que el primer proceso que se sigue por los mismos 
hechos que el segundo sea jurídicamente valido, de manera que no habrá ne bis in ídem si 





 Jurisprudencialmente existe una serie de reglas establecidas que coadyuvan a que 
se pueda garantizar el cumplimiento del ne bis in idem, ahora centrándonos en la relación 
entre el delito y la infracción administrativa entre el procedimiento administrativo y el proceso 
penal que concierne a la jurisdicción militar policial, analizando la idea del profesor GARCIA 
CAVERO «sostiene que el delito se determina por estándares de imputación más rigurosos 
y tiene una mayor especifidad que la infracción administrativa; por tanto, será el Ministerio 
Publico o para la presente tesina se trataría de la Fiscalía militar policial, quien tome la 
decisión si un hecho, además de su trascendencia administrativa, tiene relevancia penal 
(aunque pueda encontrar excepciones)». (GARCÍA, 2016) 
 
 Debe analizarse entonces, si la imposición conjunta de una sanción penal común o 
penal militar y la administrativa traen como consecuencia una doble reacción sancionatoria, 
en la cual según las palabras de GARCIA CAVERO, «debe ser el penal por tres razones 
primero por el mayor sentido comunicativo de la pena; segundo, porque si lo que se busca 
en el ne bis in idem  procesal es el carácter definitivo del pronunciamiento de manera que se 
evite resoluciones con bases fácticas contradictorias, el pronunciamiento del juez penal 
debe desplazar al administrativo; y, tercero porque así lo reconoce expresamente el articulo  
III del Título Preliminar del Código Procesal Penal» (GARCÍA, 2016). 
 
 Debemos entender bajo esa línea que si se inicia un proceso penal en el fuero 
común o penal militar policial en el fuero privativo, el «procedimiento administrativo 
sancionador no debería de empezar o iniciarse; segundo, es que si éste ya se inició, debería 




suspender un procedimiento administrativo sancionador si los hechos pueden ser 
constitutivos de delito» (Boyer Carrera, 2012).  
 Pero la realidad enseña que la Administración Pública, las FF.AA y la PNP, no sólo 
no suspenden el procedimiento administrativo sancionador cuando aprecia que el hecho 
pueda constituir delito sino, además, sanciona y hasta expulsa al miembro de la institución. 
 
 Es muy común que en todos  estos casos se vulnera la regla de prevalencia del 
derecho penal sobre el administrativo sancionador, llevando consigo la responsabilidad 
disciplinaria del funcionario público encargado; existiendo entonces un incumplimiento del 
deber de sanción por parte del aparato estatal que no es atribuible al ciudadano, ya que se 
le estaría sometiendo al ciudadano  a un doble juzgamiento de manera irrazonable excesiva 
, por tanto, arbitraria; y, de esta manera, se estaría afectando su derecho fundamental al ne 
bis in idem, y generaría, en palabras de GARCIA CAVERO, «una sobrerreacción 
sancionatoria vulnerando el principio de proporcionalidad» (Boyer Carrera, 2012). 
 
 Tomas CANO CAMPOS «sostiene que, de imponerse una posterior sanción 
administrativa, no habría vulneración de la prohibición de doble procesamiento, es decir, que 
los hechos enjuiciados solo fueron analizados en su calificación  penal, pero no en la 
administrativa (la cual tiene una distinta calificación tanto en su parte objetiva como 





4.3.  Las tres identidades del ne bis in ídem. 
 
 Sobre el principio de ne bis in ídem, el Tribunal Constitucional ha declarado que si 
bien no se encuentra textualmente reconocido en la Constitución como un derecho 
fundamental, ha destacado en reiterada y constante jurisprudencia que el principio ne bis in 
ídem se encuentra implícito en el derecho al debido proceso, reconocido por el inciso 2, del 
artículo 139° de la Constitución Política,  este principio exige en todo caso y muy 
concretamente de tres identidades, que tratan sobre la misma persona, sobre el mismo 
hecho, y sobre el mismo fundamento que a continuación desarrollaremos en la presente 
investigación.  
a) Identidad de sujeto.- lo que significa que la persona natural  o jurídica a la cual se le 
persigue tenga que ser necesariamente la misma, «se refiere solamente al sujeto 
activo, no siendo necesaria ni relevante la presencia, en el caso en concreto, de la 
identidad de sujeto pasivo o de la persona denunciante» (SANCHEZ VELARDE, 
Manual de Derecho Procesal Penal, 2004).    
 
b) Identidad de hecho.- que se refiere a la estricta identidad entre los hechos que 
sirvieron de fundamento para el inicio tanto en la anterior como en la nueva 
investigación, proceso o procedimiento, «es decir, se debe tratar de la misma 
conducta material, sin que se tenga en cuenta para ello su calificación legal» 
(Tribunal Constitucional , 2012).  
 
Podemos precisar que de la identidad «…del hecho fáctico debiera  tenerse 




características, no importando en el caso en concreto el nomen juris o título de la  
imputación que se le denomine por lo que la identidad de hecho debe entenderse 
desde una perspectiva, fáctica y no jurídica». (Nuñez Perez , 2009). 
 
«Si los hechos son los mismos, la garantía del ne bis in ídem impide la doble 
persecución penal, sucesiva o simultánea» (BINDER, Introduccion al Derecho 
Procesal Penal, 1999), «lo que debe mantenerse es la forma básica de las hipótesis 
de los hechos no soslayando introduciendo alguna circunstancia que puedan variar o 
cambiar la realidad de los hechos» (Nuñez Perez , 2009). 
 
c) Identidad de fundamento.-  referido y característico en relación propia a la 
afectación de  bienes o intereses jurídicos de naturaleza distinta de acuerdo a un 
análisis de distinción y que cada esfera normativa protege celosamente, así lo 
establece y menciona  el Tribunal Constitucional señalando que el «[…] el elemento 
consistente en la igualdad de fundamento es la clave que define el sentido del 
principio: no cabe la doble sanción del mismo sujeto por un mismo hecho cuando la 
punición se fundamenta en un mismo contenido injusto, esto es, en la lesión de un 
mismo bien jurídico o un mismo interés jurídico protegido […]» (Tribunal 
Constitucional, 2010),  
 
Y “[…]  en el presente caso, más allá de que resulta evidente que el 
recurrente ha iniciado el presente proceso con el propósito de que la sede 
constitucional revise la actuación  probatoria que llevo a la jurisdicción penal militar 




bis in ídem, en la medida que si bien pudiera existir identificación de personas e 
identidad de hechos, y no existe identidad de fundamento o contenido de lo injusto 
(pues no existen dos sanciones administrativas, ni dos sanciones penales, sino una 
sanción administrativa y una sanción penal), de modo que  debe desestimarse la 
demanda […]» (Tribunal Constitucional, 2010). 
 
Cabe decir entonces como señala ALCOCER POVIS y destacar el 
comentario. «El elemento consistente en la igualdad de fundamento es la clave que 
define el sentido del principio: no cabe la doble sanción del mismo sujeto por un 
mismo hecho cuando la punición se fundamenta en un mismo contenido de injusto. 
Es en este elemento donde emergen las más radicales críticas al concepto de “lo 
mismo” especialmente en la relación material penal-administrativa» (ALCÓCER 
POVIS). 
 
Este elemento es todo un problema no solo en su aplicación e identificación lo 
señala el maestro ALCOCER POVIS, en sus publicaciones que  para la aplicación en 
los ilícitos en materia penal y la conducta del sujeto que se trata de interpretar de 
acuerdo a los conceptos clásicos de los bienes jurídicos que son protegidos por cada 
norma y que en el aspecto administrativo no es muy necesario de comprobar la 
lesión del bien, debido a que no necesariamente se adscribe al principio de lesividad. 





Apreciándose que la identidad de sujeto y de hecho son complementarios al 
principio en lo que la doctrina establece, es que debe de aplicarse al ne bis in ídem 
de un contenido sustancialmente normativo y ampliar su contenido de forma expresa 
y clara. 
 
Sancionar más de una vez por un mismo hecho respecto del injusto o del 
ilícito, sobre una misma infracción sin tener en cuenta, si está establecida en una 
misma norma penal o penal militar policial incluso administrativa sancionadora por lo 
que debería ser en lo posible ser abarcado por una sola norma en situación con los 
hechos. 
 
«Distinto es el caso del concurso real o ideal de infracciones, en los que el 
disvalor del evento no es abarcado plenamente por una sola norma sino por varias, 
siendo válido imponer más de una sanción». (CARO CORIA, 2008) 
 
«El principio de ne bis in ídem impide la persecución y sanción  múltiple del 
ius puniendi así como las sanciones múltiple del mismo contenido de injusto o del 
ilícito, puesto que  no se trata de prohibir, en términos generales, el juzgamiento 
múltiple por los mismos hechos, lo que si es  válido en los casos del concurso ideal 
de delitos, por tener finalidades distintas». (ALCÓCER POVIS),  
 «Por ello, algunos detallan que la identidad de la causa de persecución, es 




mismo bien jurídico”» (ALCÓCER POVIS), esto es, «la misma razón jurídica  y 
política de persecución penal, el mismo objeto final del proceso». (BINDER, 
Introduccion al Derecho Procesal Penal, 1999). 
 
4.4. Problemas para determinar la identidad de fundamento. 
 
 El Tribunal Constitucional señala que: «Los problemas más comunes de aplicación 
del principio de ne bis in idem se presentan en ámbitos previamente reglamentados por el 
Derecho administrativo, por ejemplo en la regulación de la actividad económica o en el 
ejercicio de la función pública. El Tribunal Constitucional ha venido desarrollando el 
contenido del ne bis in ídem la principal dificultad se ha centrado en la figura del 
fundamento; pues éste, como ha reconocido el Tribunal Constitucional, es la clave que 
define el sentido del principio» (Tribunal Constitucional, 2002). 
 
 En el  «Derecho penal puede analizarse desde varias perspectivas; partiendo de dos 
de ellas principalmente como es el objetivo material y la subjetiva para dar una sola 
definición o identificación  su propio fundamento. Pero el principal problema que apareció  
de esta figura fue cual sería la mejor manera que debiera de interpretarse, teniendo que 






 Para entender este aspecto es necesario recurrir y utilizar el criterio jurisprudencial y 
doctrinal, podemos ver entonces que el «Tribunal Constitucional al momento de definir el 
fundamento del principio ne bis in idem, ha sostenido que no cabe doble sanción del mismo 
sujeto por un mismo hecho cuando la punición se fundamenta en un mismo contenido 
injusto, esto es, en la lesión de un mismo bien jurídico o un mismo interés protegido» 
(Tribunal Constitucional, 2002). 
 
 La Corte Suprema, ha reconocido que «se admite la acumulación de sanciones 
provenientes de diferentes órdenes cuando ellas obedecen a diferente fundamento, es decir, 
si son bienes jurídicos distintos, si el interés jurídicamente protegido por la infracción 
administrativa es distinto al de la infracción penal y que la existencia de un proceso penal no 
enerva la potestad de la Administración para procesar y sancionar administrativamente al 
servidor o funcionario que ha incurrido en falta disciplinaria porque ambos ordenamientos 
jurídicos  cumplen distintos fines o sirven a la satisfacción de interés o bienes jurídicos 
diferentes» (R.N., 2005). 
 
 La Contraloría General de la Republica, sin embargo, al analizar el ne bis in idem, 
entre dos procedimiento administrativos disciplinarios, ha hecho referencia al fundamento 
como finalidad de la sanción (Acuerdo Plenario , 2013). 
 
 Como podemos observar, el Tribunal Constitucional definiendo la identidad de bien 
jurídico o la identidad del bien protegido debemos tener en cuenta un análisis teleológico 




finalidad o función que debe cumplir el instrumento punitivo tanto administrativo como penal 
militar o penal común. Teniendo presente que el bien jurídico, desde un punto de vista 
normativo, hace referencia a la vigencia en ese momento de la norma. 
 
 Teniéndose en cuenta que la pena o sanción como la administrativa sobre un mismo 
sujeto independiente del fundamento de cualquier instrumento punitivo y en determinadas 
circunstancias especiales de relación, impone ambas sanciones por lo que siempre 
debemos preguntarnos si resulta extremadamente razonable y justo y propio con la finalidad 
de la norma y no como como una sobrerreacción punitiva del Estado con relación del sujeto 
y los mismos hechos cometidos por este.  
 
4.5. Actuación del ne bis in ídem como principio en el Proceso Penal Peruano y del 
Fuero privativo. 
  
 Después de analizar la doctrina y la jurisprudencia, nos indica  que el principio del ne 
bis in ídem, esta como un garantía como principio general del Derecho, así como tenemos 
los principio de Buena fe, principio de Seguridad Jurídica  y de Proporcionalidad, por lo cual 
podemos colegir que el ne bis in ídem, no es un principio subsidiario ni accesorio, 
entendiendo que no nace dentro del proceso sino que está mucho más antes de iniciarse 
éste como una suerte de regulador del proceso Penal o Procedimiento administrativo y de 
respeto sobre todo de la dignidad humana, que viene a  extinguir la sobrecarga de dolor que 





 Teniendo presente que el ne bis in ídem  es una garantía  protectora de los derechos  
de la libertad y que constituye el ingrediente a estas excepciones, cabe que como 
consecuencia  las ejecutorias supremas en el Perú como en el extranjero, basan sus 
sentencias  aplicando este principio en sus normas constitucionales e inclusive en tratados 
internacionales de Derechos Humanos. 
 
 Como un principio poco estudiado en el en el Derecho Penal Peruano. Pese que la 
doctrina  destaca su importancia y trascendencia el derecho Penal Peruano lo incorpora 
como parte de la legislación administrativa, al principio del ne bis in ídem, en la Ley de 
procedimiento Administrativo general, en el numeral 10 del artículo 230°, existiendo 
posiciones que  no están de acuerdo que su incorporación en esa Ley sea la correcta, pero 
implícitamente como anteriormente señalamos  si están de acuerdo que se encuentra 
implícitamente en los incisos 2 y 13 del art. 139 de la Constitución Política del Perú, por lo 
que existe una gran posición a favor  que sostiene que este principio sea incorporado de 
manera expresa. 
 
 Desde una amplia perspectiva podemos observar  que para proteger a la persona de 
una doble persecución del Estado, y que traen como consecuencia se tenga en contienda 
de competencia o problemas entre la jurisdicción penal común y del fuero privativo y el 
ámbito administrativo sancionador, muy distinta agregándole a esto donde existen 
tratadistas que optan por la expresión del ne bis in ídem y otro gran sector que usa el 




diferencias en cuanto  a sus efectos jurídicos, como podemos observar que en la Ley del 
Procedimiento Administrativo general, opto por denominarlo  en el numeral 10 de su artículo 
230° como non bis in ídem. 
 
 Entonces en este caso una diferencia muy importante y sustancial entre ambos seria 
que lo determine una regulación normativa, así tenemos además que el ne bis in ídem, es 
regulado por el Código Procesal Penal del 2004, aprobado mediante Decreto Legislativo N°  
957, en su Artículo III de su Título Preliminar la cual lo define como: «[…] nadie puede ser 
enjuiciado por los mismos hechos que hayan sido juzgados por resolución firme de un 
tribunal penal […]» por lo que podemos inferir que el ne bis in ídem se refiere al ámbito 
penal, esto es sanciones penales  impuestas por los mismos hechos, en idénticos procesos 
penales , y podemos deducir entonces que el non bis in ídem, está referida a una sanción 
penal y otra de carácter administrativo sancionador o talvez del penal común y penal 










4.6. La relación de «sujeción especial» y su posible aplicación como un elemento de 
identidad más del ne bis in ídem: ¿cuádruple identidad? 
 
 La delimitación exacta de lo que debe entenderse por este tipo de relaciones, no ha 
sido aclarado a la fecha por la jurisprudencia del Tribunal Constitucional Español como por la 
del Tribunal Constitucional Peruano. Así por ejemplo mediante la Sentencia del Tribunal 
Constitucional Español Nº 132/2001, reconoce que:  
 
 «[…] De las denominadas -relaciones especiales de sujeción- también conocidas en 
la doctrina como relaciones especiales de poder- se ha ocupado ya este Tribunal en 
anteriores ocasiones, no ocultando que, como se dijo en la STC 61/1990, Fundamento 
Jurídico 6, la distinción entre relaciones de sujeción general y especial es en sí misma 
imprecisa[…]» (CARO CORIA, 2008) 
 
 La idea debe ser la imposición de límites a la acumulación de sanciones por el 
mismo hecho,  exigiéndose más bien que el interés jurídicamente protegido (identidad de 
fundamento o causa petendi) por el ilícito penal militar, sea diferente al del ilícito penal 
común o al administrativo sancionador, para poder legitimar la duplicidad sancionadora, y no 
tratar de encubrir la aplicación del ne bis in ídem. 
 
 En la doctrina peruana, se puede observar  esta presencia en el art. 243º de la Ley 




segunda no. De la que se puede extraer por ejemplo el texto literal del art. 243 de la LPAG 
que, bajo el rótulo “Autonomía de responsabilidades”. 
 
 Establece que “Las consecuencias civiles, administrativas o penales de la 
responsabilidad de las autoridades son independientes y se exigen de acuerdo a lo previsto 
en su respectiva legislación” (núm. 1), de forma tal que “Los procedimientos para la 
exigencia de la responsabilidad penal o civil no afectan la potestad de las entidades para 
instruir y decidir sobre la responsabilidad administrativa, salvo disposición judicial expresa 
en contrario” (num. 2) (LPAG, 2001). 
 
 Estas reglas parecen oponerse al sentido del art. 230.10 de la LPAG que regula 
expresamente el ne bis in ídem material, aunque su eficacia se limita al ámbito de la 
responsabilidad de los funcionarios, como puede deducirse de la ubicación sistemática del 
art. 243 en el Capítulo II (“Responsabilidad de las autoridades y personal al servicio de la 
administración pública”) del Título V (“De la responsabilidad de la administración pública y 
del personal a su servicio”) de la LPAG, a diferencia del art. 230.10 que se vincula dentro  
del Título IV (“De los procedimientos especiales”) de la Ley, en el Capítulo II dedicado al 
“Procedimiento Sancionador”, Subcapítulo I referido a la “Potestad sancionadora”.  
 
 
 «Pero esta relación de área restringida y de aplicación a las autoridades y personal 




el art. 243 reafirme la «autonomía de las responsabilidades» lo señala la misma norma, y la 
independencia de las consecuencias penales y administrativas, de la literalidad de esta 
interpretación no se deduce un mandato de acumulación de sanciones por el mismo injusto, 
por lo que deben interpretarse de acuerdo según lo señalado constitucionalmente». (CARO 
CORIA, 2008). 
 
 La existencia de la relación de sujeción especial no es un elemento de impedimento 
que haya podido ser advertido, ni siquiera en forma asolapada, por la Corte Interamericana 
de Derechos Humanos través de su jurisprudencia vinculante Aquí podemos citar el caso de 
la señora María Elena Loayza Tamayo Vs. Perú. 
 
 A través de la sentencia emitida con fecha 17 de septiembre de 1997, en la que en 
todo momento se fundamenta en la concurrencia de la identidad de persona (sujeto) y en la 
identidad de hecho (objeto). Para nada esta sentencia cita el caso de los sujetos que 
ostentan una relación de sujeción o de poder para poder impedir la aplicación de la garantía 
del ne bis in ídem. (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1997)    
 
 La jurisprudencia nacional, con respecto al ne bis in ídem procesal, toma muy en 
cuenta la sentencia contenciosa emitida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos 
el 17 de septiembre de 1997, referente al caso de María Elena Loayza Tamayo Vs. Perú, en 
el cual estableció que si la jurisdicción militar se pronunció sobre los hechos objeto de la 
acusación, no se puede permitir una nueva persecución, por la misma conducta atribuida, 





 En este tema muy importante se especificó, que en los mismos hechos la persona 
perjudicada había sido procesada en el fuero militar por traición a la patria y después por el 
delito de terrorismo en el fuero común, por lo que se advierte y se ve según la CIDH que el 
Estado peruano violo, en perjuicio de María Elena Loayza Tamayo, sus derechos como la 
libertad personal, integridad y de garantías judiciales, disponiendo que se le ponga en 
libertad y al pago de una justa indemnización.(Cfr. (Caso Loaysa Tamayo vs. Perú, 1995). 
 
 En sus fundamentos, la Corte detalla que: « [...] 67. En el caso presente, la Corte 
observa que la señora María Elena Loayza Tamayo fue procesada en el fuero privativo 
militar por el delito de traición a la patria que está estrechamente vinculado al delito de 
terrorismo, como se deduce de la lectura comparativa del artículo 2, incisos a, b y c del 
Decreto Ley Nº 25659 (delito de traición a la patria) y de los artículos 2 y 4 del Decreto Ley 
Nº 25475 (delito de terrorismo)». (Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1997). 
 
68. Ambos decretos leyes se refieren a conductas no estrictamente delimitadas por lo 
que podrían ser comprendidas indistintamente dentro de un delito como en otro, según los 
criterios del Ministerio Público y de los jueces respectivos y, como en el caso examinado de 
la “propia Policía (DINCOTE)”. Por lo tanto, los citados decretos leyes en este aspecto son 
incompatibles con el artículo 8.4 de la Convención Americana […] (Corte Interamericana de 





76. La Corte considera que en el presente caso la señora María Elena Loayza Tamayo 
fue absuelta por el delito de traición a la patria por el fuero militar, no solo en razón del 
sentido técnico de la palabra “absolución”, sino también porque el fuero militar, en lugar de 
declararse incompetente, conoció de los hechos, circunstancias y elementos probatorios del 
comportamiento atribuido, los valoró y resolvió absolverla. (Caso Loaysa Tamayo vs. Perú, 
1995) 
 
77. De lo anterior la Corte concluye que, al ser juzgada la señora María Elena Loayza 
Tamayo en la jurisdicción ordinaria por los mismos hechos por los que había sido absuelta 
en la jurisdicción militar, el Estado peruano violó el artículo 8.4 de la Convención Americana 
[…]». (Humanos, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 1997) 
 
 
 Por lo tanto, los mencionados decretos leyes fueron señalados como incompatibles 
con el artículo 8°.4 de la Convención Americana de Derechos Humanos. Según la Corte 
Interamericana en dicha disposición está contemplado el principio de ne bis in ídem, garantía 
judicial que prohíbe el doble juzgamiento del mismo hecho que penalmente se atribuye, por 
lo que, por este motivo, la Corte Interamericana decidió que el Perú debía poner en libertad 





 El artículo 8°.4 de la Convención Americana de Derechos Humanos dispone 
expresamente que: «El inculpado absuelto por una sentencia firme no podrá ser sometido a 
nuevo juicio por los mismos hecho». 
 
 La «sujeción especial», se ha creado básicamente para posibilitar que contra un 
funcionario haya una sanción administrativa y además una sanción judicial. Pero el 
problema de la tesina es como evitar que haya dos sanciones, uno en el poder judicial y otra 
en el fuero privativo. 
 
 Debemos verificar si ambas sanciones tienen funciones diferentes en cuanto a la 
responsabilidad penal, penal militar y administrativa, en la que pudiera incurrir un servidor 
y/o funcionario, son totalmente independientes. 
 
 La existencia de un proceso penal en el fuero común o en el fuero privativo no enerva 
la potestad de la Administración para procesar administrativamente, puesto que lo que se 
resuelve en el ámbito administrativo, penal militar y poder Judicial es independiente del 
resultado del proceso penal del fuero común como del fuero privativo, al que pudiera ser 
sometido. 
 
 Se trata de  procesos distintos por naturaleza y origen, se asume que el proceso 




jurisdiccional conlleva una sanción punitiva que puede incluso derivar en la privación de la 
libertad mientras que en el fuero privativo se persigue los denominados delitos de función.  
 
 El principio de ne bis in ídem, como arma jurídica de contención y de defensa 
frente al ius puniendi, debe ser, una garantía de todos los ciudadanos sin distinción, esto 
es, tanto para los particulares (aquellos que tiene una relación de sujeción general y común 
con el Estado), como para los funcionarios que ejercen funciones públicas (aquellos que 
tiene una relación de sujeción especial o de poder con el Estado).  
 
 En la práctica existe una tendencia, negativa y prejuiciosa, en considerar que las 
personas que ostentan aquella relación de sujeción especial o de poder con el Estado, no 
pueden reclamar la aplicación del ne bis in ídem a su favor, tratándose de sustentar esto 
último con el supuesto argumento de la formalidad, en que las sanciones penales del fuero 
común como del fuero privativo, son diferentes a las administrativas.  
 
 La existencia de la relación de sujeción especial acaso sería entonces, un elemento 
de impedimento que haya podido ser advertido, para no aplicar el ne bis in ídem a los 
funcionarios o servidos públicos que hayan actuado en el ejercicio de sus funciones. 
 
 Si se impide la aplicación del ne bis in ídem  a los funcionarios o servidores públicos, 
por el solo hecho de ser tales, y, sin el mejor análisis de la existencia o no de la triple 




un proceso constitucional, como manifestación del derecho a la protección judicial que 
tenemos todos para proteger nuestros derechos fundamentales. 
 
 Si la doctrina ha trabajado y desarrollado abiertamente para poder hablar de ne bis in 
ídem, construyendo la necesaria concurrencia de la triple identidad, que pasaría si se 
inaplica dicho principio por el solo hecho de que el sujeto tenga un deber especial de 
relación con el aparato estatal. 
 
  Esa condición, como podría ser valorada o tomada entonces si bajo ese concepto de 
los delitos especiales propios o impropios, como también bajo el esquema de los delitos de 
infracción de deber. También se podrá tomar en cuenta esa condición, conforme a la teoría 
de las consecuencias jurídicas del delito, como una circunstancia agravante genérica o 
específica. 
 
 El sistema penal, nos brinda mecanismos para poder tomar en cuenta la condición de 
sujeción especial que pueda tener un ciudadano, sin avalar vulneraciones a sus derechos 
fundamentales. No se pueda trabajar, en temas fundamentales, bajo incertidumbres o sobre 
bases débiles e inciertas de lo que es verdaderamente la relación de sujeción especial, que 
más que un concepto jurídico y objetivamente entendible, es una puerta abierta a 
institucionalizar la doble sanción o persecución pero la pregunta es si se estaría 





  Los funcionarios públicos de acuerdo al verdadero alcance y contenido del nebis in 
ídem,   se les estaría otorgando un trato diferenciado y desfavorable, vulnerándose acaso el 
principio de igualdad el cual está regulado en el artículo 2°.2 de la Constitución Política del 
Perú, por lo cual todo funcionario o servidor público tiene una relación de sujeción especial  
con el Estado, cumpliendo roles muy especiales, conforme a su ámbito  de su competencia 
la vinculación del funcionario público a esos deberes podría traducirse en la pérdida del 
principio del ne bis in ídem. 
 
4.7. Sectores de posible colisión entre figuras del Derecho penal común y el Fuero 
Privativo de Derecho penal privativo. 
 
 Existen y han sucedido en la última década colisión entre el Fuero privativo y el 
derecho Penal Común, los cuales después terminan en una contienda de competencia que 
después de terminada y resuelta por nuestra Corte Suprema termina dividiendo al imputado 
a distintos fueros, podemos citar casos por ejemplo como la noticia establecida en el diario 
la Republica el 15 de Abril de  2013. «[…]  El incidente ocurrió el 12 de junio en la avenida 
Villa Hermosa, distrito de Cerro Colorado. Los borrachos viajaban en un taxi de la empresa 
"Imperial Tours" y chocaron la unidad con un poste de alumbrado público […]». 
 
 En la zona del siniestro se hizo presente uno de los patrulleros de la unidad policial 
105, designada a la comisaría de Cerro Colorado con los suboficiales Omar Rivera Bedregal 




solicitaron los documentos del vehículo, etc. Sin embargo, extrañamente los dejaron partir. 
Tampoco levantaron acta alguna.  
 
 Para el fiscal de la Segunda Fiscalía Provincial Penal, Rubén Núñez Soto, los 
infractores debieron ser detenidos para que pasen el dosaje etílico; además, era pertinente 
que la unidad sea trasladada a la comisaría y se levante un acta. (Cfr. (La Republica, 2013). 
 
 También se debió impedir que una grúa se llevara el vehículo. Según el fiscal, ambos 
policías cometieron «los delitos de Encubrimiento Personal y Real» (dejar que una 
persona que se presume cometió delito quede en libertad). Por ello solicitó al juez de 
investigación preparatoria de Cerro Colorado 17 años de prisión y el pago de una reparación 
civil de 12 mil soles. Se reafirma que los policías incumplieron sus funciones y dejaron en 
libertad a dos personas que cometieron el delito de peligro común. (La Republica, 2013). 
 
 A mediados del 2012, la Fiscalía Militar Policial hizo el mismo trabajo. El fiscal militar, 
Edwin Luque, concluye que los suboficiales Omar Rivera y Mauro Canaza cometieron delito 
al incumplir sus funciones. (La Republica, 2013) Refiere que su conducta indebida está 
tipificada en el Código Penal Militar Policial, en el artículo 117. Se trata de desobediencia, 
pues omitieron intencionalmente cumplir sus funciones.  
 
 Agrega que este ilícito se castiga hasta con 5 años de prisión efectiva. Tras el inicio 




Investigación Preparatoria de Cerro Colorado se inhiba de seguir tramitando el proceso en 
su contra y de su compañero Omar Rivera. Arguye que su caso lo venía viendo el fuero 
militar policial, la pregunta es ¿pudo haber planteado una excepción cuyo argumento pudo 
estar  sostenida por el principio del ne bis in ídem?. 
 
 Empero, la solicitud fue denegada por el juez de Cerro Colorado, quien dispuso que 
sea el fuero militar policial el que se inhiba y no vea la causa. Justifica su resolución 
aduciendo que el delito cometido forma parte del derecho penal común (dejaron en libertad 
a dos ciudadanos que habrían incurrido en peligro común al conducir en estado de 
ebriedad). En este caso la justicia común como podemos observar se disputa con el fuero 
privativo el juzgamiento de  dos policías que incumplieron sus funciones. 
 
 El otro caso muy conocido es el de  la «contienda de competencia incoada por el 
Tribunal Superior Militar policial contra el Quincuagésimo octavo Juzgado Penal de Lima, a 
fin de que la causa penal incoada contra Víctor ARIZA MENDOZA, y otros por el delito 
contra el Estado y la Defensa Nacional, atentando contra la seguridad y Traición a la patria, 
en las modalidades de Revelación de Secretos Nacionales y Espionaje». (Corte Suprema de 
Justicia del Perú, 2010) 
 
 La Fiscalía Penal Militar Policial con fecha 16 de noviembre de 2009 formulo 
denuncia penal contra el «Técnico Inspector Fuerza Aérea  del Perú Victor ARIZA 
MENDOZA por el delito contra  el Técnico Inspector Fuerza Aérea del Perú Víctor Ariza 




agravio del Estado Peruano – Ministerio de Defensa – Fuerza Aérea del Perú, previsto y 
sancionado por los artículos 66°, numerales 3, literales c) y f), y 5, y 67° del Código de 
Justicia Militar Policial –CJMP–.  Hay que resaltar en este punto, que ese era el Código que 
regía en ese momento, puesto que desde el 02 de setiembre de 2010 rige el Decreto 
Legislativo N° 1094 la cual se le denomina Código Penal Militar Policial». (Corte Suprema de 
Justicia del Perú, 2010) 
 
  Que, «por su parte, con fecha anterior, el trece de noviembre  2009, el Fiscal 
Provincial de la Primera Fiscalía Provincial Especializada contra la Criminalidad Organizada 
formalizó denuncia contra Víctor Ariza Mendoza por delitos contra el Estado y la Defensa 
Nacional –Atentados contra la Seguridad y Traición a la Patria– en las modalidades de 
revelación de secretos nacionales y espionaje en agravio del Estado peruano, y de Lavado 
de Activos en agravio del Estado». (Corte Suprema de Justicia del Perú, 2010) 
 
 Que la Jueza del Quincuagésimo Octavo Juzgado Penal de Lima por auto, de fecha 
nueve de diciembre de dos mil nueve declaró infundada la inhibición solicitada por la 
jurisdicción militar policial y dispuso seguir conocimiento de la causa número 49146–2009 a 
su cargo.(Cfr. (Corte Suprema de Justicia del Perú, 2010). 
 
 Que, ante la decisión de la Jueza del Quincuagésimo Octavo Juzgado Penal Lima, el 
Tribunal Superior Militar Policial FAP por auto de fojas noventa y dos, del once de diciembre 
del 2009, insistiendo en la competencia de la jurisdicción militar policial, resolvió elevar el 





 Siguiendo lo que señala los considerando, «el Presidente del Tribunal Supremo 
Militar Policial, mediante escrito decide solicitar la  contienda de competencia formado ante 
el Supremo Tribunal, del once de diciembre 2009, se dirige al Presidente de la Corte 
Suprema de Justicia y, reiterando lo expuesto por los jueces militares, solicita que se dirima 
la competencia a favor de la jurisdicción militar policial». (Corte Suprema de Justicia del 
Perú, 2010) 
 
 «La Corte Suprema para resolver la contienda de competencia y dirimir tuvo en 
cuenta  la STC N° 017-2003-AI/TC, del 04 de marzo del 2004, del Tribunal Constitucional y 
la STC la STC 00001–2009–PI/TC, del cuatro de diciembre de dos mil nueve, y la STC 
número 0012–2006–AI/TC, del quince de diciembre de dos mil seis y la Sentencias de la 
Corte Interamericana de Derechos Humanos recaídas, en especial, en los asuntos Castillo 
Petruzzi y otros del treinta de mayo de mil novecientos noventa y nueve, Cesti Hurtado del 
veintinueve de septiembre de mil novecientos noventa y nueve». (Corte Suprema de Justicia 
del Perú, 2010)   
 
 Además el artículo 173° de la Constitución permite definir un concepto constitucional 
de delito de función militar policial desde una perspectiva material, objetivo–subjetiva, de 
suerte que la institucionalidad de la jurisdicción militar se erija como un ‘fuero’ material o de 
causa, no personal, que comprenda, exclusivamente, el ámbito penal militar y policial 





 «Señalando que el bien jurídico vulnerado ha de ser privativo de la institución 
castrense o policial. El delito de función militar policial ha de afectar aquellos los fines 
constitucionales y legales encargados a las Fuerzas Armadas y a la Policía Nacional en 
cuanto tales, con exclusión de los demás órganos e instituciones públicas; deben 
relacionarse con la existencia, organización, operatividad y cumplimiento de los fines 
institucionales del cuerpo castrense y policial (artículo 7° apartado 1 del CJMP) ». (contienda 
de competencia, 2009). 
 
 «Es  conveniente  señalar que el bien jurídico protegido está configurado desde que 
el sujeto activo es un militar o policía y por la existencia de una relación de deberes que 
además están normativamente regulados y que en estricto debe cumplir, con base a 
criterios de disciplina y jerarquía, cuya infracción de este deber a la entidad justifica una 
sanción penal que a su vez constituye una exigencia del principio de proporcionalidad y el 




 Condiciones que establecen y sostienen de manera correcta la afirmación de la 
CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS, en sus Sentencias,  en el sentido 
que la jurisdicción militar “[…] se establece por diversas legislaciones con el fin de mantener 
el orden y la disciplina dentro de las fuerzas armadas. Inclusive esta jurisdicción funcional 
reserva su aplicación a los militares que hayan incurrido en delito o falta dentro del ejercicio 




pronunciado la la Corte Interamericana de Derechos Humanos en el caso LORI BERENSON 
contra el Perú, del veinticinco de noviembre de dos mil cuatro, Párrafo ciento cuarenta y 
uno, al decir que: “[…] la jurisdicción militar se establece para mantener el orden y la 
disciplina en las fuerzas armadas […]”». (LORI BERENSON MEJIA VS PERÚ, 2005) 
 
 Y por lo tanto la Corte Suprema resolviendo la contienda de competencia  dispuso 
que el Quincuagésimo Octavo Juzgado Penal de Lima sólo continúe con el conocimiento del 
delito de lavado de activos incoado contra el TIP.FAP Víctor Ariza Mendoza. Teniendo en 
cuenta la lo dicho por la Corte Suprema podemos colegir que para resolver requiere de 
identificar los bienes jurídicos vulnerados en cada uno de los fueros respectivos. (Cfr.( 
(LORI BERENSON MEJIA VS PERÚ, 2005) 
 
 En otro caso muy significativo considerando necesario invocar y mencionarlo, para 
identificar  el campo de acción del principio del ne bis in ídem, es en la sentencia  del 
tribunal Constitucional recaída en el Expediente N°008-001-HC/TC del 19 de enero de 
2001, derivada de un habeas corpus contra el Consejo Supremo de Justicia Militar por 
amenaza de violación de Derecho Constitucional  de la Libertad individual por amenaza  de 
violación de derecho constitucional de la libertad individual. (Tribunal Constitucional, 2001) 
(Cfr. (Luna Victoria, 2009). 
 
 Podemos mencionar este caso que fue dado a conocer por un medio local como el 
diario “La Republica” de caso el demandante fue sometido  a un proceso judicial, donde fue 




mismo sujeto  fue sometido a un proceso judicial en el Fuero Privativo por delito de evasión 
de presos, donde se le condeno  a pena privativa de libertad. El fundamento  el Tribunal 
Constitucional es muy necesario rescatar en ese sentido.(Cfr. (La Republica, 2013) 
 
 Sosteniendo que el proceso que se le sometió en el Fuero privativo fue irregular 
puesto que sobre los mismos hechos ya había sido absuelto previamente mediante 
sentencia ejecutoriada expedida por la Cuarta Sala penal de la Corte Suprema de Justicia 
del Perú. En este caso, el Tribunal Constitucional sostuvo que el proceso que se llevó a 
cabo en la Justicia Militar  se llevó a cabo « […]  con evidente infracción del principio del ne 
bis in ídem […]». La defensa esgrimida por Justicia Militar  fue que no existía identidad de 
fundamento, pues su jurisdicción se instauro proceso por evasión de presos, mientras que 
en la vía civil por delito de tráfico ilícito de drogas  en su modalidad de encubrimiento». 
(Tribunal Constitucional, 2001) 
 
 «Analizando lo resuelto por el Tribunal Constitucional  no se destacó como podemos 
observar en el tipo penal que se imputo al sujeto para iniciar un proceso penal, sino señala 
que: “[…] la afectación de bienes jurídicos por los cuales se les juzgo en dichas sedes, 
son enteramente semejantes, en tanto que en ambos casos la potestad punitiva del 
Estado estuvo dirigida a sancionar la responsabilidad penal del accionante derivado de 
la fuga de internos de un establecimiento penal […]». (Tribunal Constitucional, 2001)(Cfr. 





 Con esta sentencia compartimos lo expresado por Luna Victoria en su Blog, 
señalando que podemos extraer que el bien jurídico tutelado es el mismo que busca la 
protección en dos ámbitos de punición, y que solo cabe al Estado la persecución por una 
sola imputación, pues el principio ne bis in ídem, no permite un doble proceso con un 
sustento que señala tipificaciones distintas en ordenamientos diferentes y en distintos 
ámbitos de punición, cuando se trata de proteger un bien jurídico establecido en la identidad 
de fundamento. (Cfr. (Luna Victoria, 2009) 
 
 También podemos observar en un caso muy común en el ámbito militar policial, 
como es el caso del hurto y mal uso del combustible (hidrocarburo), este hecho puede 
encontrar su tipificación en el Código penal Militar Policial, en su artículo 133° sobre 
Afectación del material destinado a la defensa nacional que a la letra dice, «[…]el militar o 
policía que indebidamente disponga, destruya, deteriore, abandone o pierda, armas, 
municiones, explosivos, vehículos terrestres, navales y aéreos, o partes de estos y demás 
bienes y pertrechos militares o policiales, confiados para el servicio […]»; (Codigo 
Penal Militar Policial, 2004)  
 
 Y también podemos tipificarlo dentro del artículo 387° del Código Penal Peruano 
«[…] Peculado El funcionario o servidor público que se apropia o utiliza, en cualquier forma, 
para sí o para otro, caudales o efectos cuya percepción, administración o custodia le estén 
confiados por razón de su cargo[…], (CPP, 1991) deberíamos entonces juzgarlos en ambas 
jurisdicciones, debido a que el bien jurídico vulnerado es distintito en ambos casos, pero se 





4.8. Separación conceptual respecto de la Justicia común, el Fuero privativo y la 
sanción disciplinaria a cargo de un órgano militar policial como la Inspectoría. 
 
a) Justicia común.- 
Se refiere a las materias de Derecho (ejemplo. Civil, penal, administrativo etc.), 
conforme al artículo 138 de  la Constitución Política del Perú: «la potestad de administrar 
justicia emana del pueblo y se ejerce por el poder judicial a través de sus órganos 
jerárquicos con arreglo a la constitución y a las leyes…». Refiriéndose a su organización 
judicial, con sus respectivos principios y atribuciones, como una parte del poder del Estado; 
al tener sus propios principios y características. Previstas en la constitución y en las leyes 
identificándose en los principios de unidad y exclusividad y el de independencia reconocidos 
en el artículo 139 de la Constitución en sus incisos 1 y 2 respectivamente. Por mandato de 
la Constitución ejercida con exclusividad del órgano judicial. 
 
b) Fuero Privativo ó Justicia militar policial.-   
Es aquella especializada en administrar justicia en materia de delitos y faltas 
cometidos por los miembros de las instituciones de las fuerzas armadas y policiales en 
estricto cumplimiento de sus funciones.  Y podemos encontrarla en la constitución en el 
capítulo XII «de la seguridad y la Defensa Nacional». En el artículo 173°, s elimita y se fijala 




propias que cumplen las FF.AA. y la PNP, concordante con los artículos 165° y 166° de la 
Constitución; tratándose de un ámbito penal propiamente dicho. 
c)  Inspectorías.- 
 Son órganos militares policiales, que sancionan las faltas disciplinarias, que se 
investigan necesariamente para evaluar los hechos respecto de su competencia, e 
identificando a los responsables, atendiendo las denuncias formuladas por los 
administrados, funcionarios y servidores,  establecidas  en sus reglamentos de organización 















4.9.- Una breve opción sobre si el ne bis in ídem, debe o no operar entre la sanción 
disciplinaria y la justicia común o entre la sanción disciplinaria y el fuero privativo. 
 
 Respecto sobre si el ne bis in ídem debe o no operar entre la sanción disciplinaria y 
la justicia común, es un tema que se desarrollaría respecto del Derecho administrativo 
sancionador, basado en no poder imponerse sanciones penales o administrativas por unos 
mismos hechos ya sancionados, requiriendo para ellos de tres elementos concurrentes 
identidad de hecho, sujeto y fundamento, si bien es cierto están amparados en un 
reglamento no significa que están conformes a una ley suprema y de los bienes jurídicos 
que se hayan podido afectar. 
 
«Pero una cosa es aplicar una doble sanción por la lesión de un mismo bien jurídico, 
y otra muy distinta es que, impuesta una sanción que aún no se ha ejecutado, por la 
gravedad que la falta pueda revestir, ella pueda ser revisada y complementada. En ese 
sentido, el Tribunal Constitucional considera que ni siquiera la especial situación en la que 
se encuentran dependientes o funcionarios policiales, autoriza a que el uso del poder 
disciplinario que la Administración tiene sobre ellos se realice vulnerando los derechos 
constitucionales básicos de la persona» (Tribunal Constitucional, 2002).  
 
En igual sentido la sanción disciplinaria en el fuero privativo, en la vía administrativa 
los hechos sometidos a investigación pueden terminar en una sanción disciplinaria y si el 
caso lo amerita los hechos se pongan en conocimiento de la autoridad militar policial, dentro 




administrativamente y concluyéndose con una sanción disciplinaria y a posteriori, en el fuero 
militar policial, por el mismo caso termina sobreseyéndose  o absolviéndose el agente no 
podrá utilizar una resolución jurisdiccional para anular una sanción.  
 
Como podemos observar en la Ejecutoria R.N.N°2090-2005- LAMBAYEQUE, que 
dice: «la existencia de un proceso penal no enerva la potestad de la administración para 
procesar y sancionar administrativamente al servidor o funcionario que ha incurrido en falta 
disciplinaria…». (Corte Suprema de Justicia del Perú, 2006) 
 
A nuestra opinión, podemos admitir que se aplique conjuntamente una pena y una 
sanción administrativa que no podría ser entendido como una excepción al principio en 
mención, sino que sea reconocido de como la imposición de la pena, no impide que se 
sancione por el mismo hecho administrativamente, pues la pena no extiende sus efectos 
que son propios de la finalidad de la norma administrativa sancionadora, que se puede 
definir como una delimitación  de la concurrencia del hecho, observándose que la pena no 
cubre el fundamento de las sanciones disciplinarias puesto que no hay una regla de 
excepción como anteriormente se mencionó. 
 
La necesidad de determinar una sanción, es una cuestión que se llega en un caso 
concreto con ciertas pautas generales y la observancia de estándares en el sector al cual 
corresponda su regulación, y ver el sentido, intensidad y grado del supuesto hecho, en que 




diferenciadamente dimensionado y relacionado al  plano administrativo y penal, con 














 En el marco de protección y resguardo de los valores y bienes jurídicos protegidos 
por el Estado, se puede observar mecanismos agresivos que el ordenamiento normativo, 
pone a su disposición, siguiendo pasos de acuerdo a los actos y hechos cometidos por el 
individuos de la  PNP y FFAA, determinando si el castigo o la represión de dicha conducta  
ilícita, es por parte de la autoridad judicial o del fuero privativo, dependiendo si la persona 
ostenta un grado militar policial y del bien jurídico vulnerado, siendo esta una actuación del 
Estado en el marco de una política  represiva donde este mismo Estado  implementa o 
faculta a determinadas jurisdicciones a cumplir su función constitucional. 
 
 En nuestra Constitución política no hay una norma expresa que haga mención al 
principio ne bis in ídem, la determinación del texto se puede realizar en concordancia con 
otros principios constitucionales señalados en la presente tesina, pues se trata de un 




para el Estado intrínsecamente conlleva a ciertas exigencias de justicia para poder 
sancionar múltiples veces por los mismos hechos. 
 
 Respecto de la relación de sujeción especial del individuo frente al Estado por las 
funciones que en este cumple, no es una norma constitucional, sino simplemente la 
descripción de una relación administrativa funcional de deberes que en las FFAA y PNP  
resulta ser un deber más fuerte con el Estado, que podríamos postular se puede encontrar 
regulado en el artículo 41° de la Constitución Política del Perú. 
 
 En las FFAA y PNP  obligan al individuo a actuar de determinada forma de acuerdo a 
las normas y leyes que regulan su función o con ocasión de la finalidad propia de dichos 
aparatos u órganos del Estado que para el presente se refiere únicamente a las FFAA y 
PNP. Para lo cual debería imponerse límites a la acumulación de sanciones por un mismo 
hecho más allá del tipo de relación especial del individuo con el Estado por el mismo 
contenido de lo injusto. 
 
 No se puede privar de un derecho fundamental como es el principio de ne bis in 
idem, justificando que un tipo de relación especial de sujeción por ser miembro de las FFAA 
o PNP, es suficiente para estar al margen de ciertos principios fundamentales, y de una 
determinación exacta del ius puniendi, para dar como consecuencia múltiples sanciones del 
mismo contenido del injusto, obteniendo así una relativo alcance y contenido del ne bis in 





 Respecto de la definición de la identidad de fundamento en el ne bis in ídem, este 
elemento debe evaluarse en base, además del bien jurídico o interés jurídico tutelado, 
también  a los efectos que traería como consecuencia de la necesidad de exigencia de la 
sanción penal tanto en el justicia común como en el fuero privativo, los militares y policías 
cumplen roles especiales que son pilares para mantener el Estado de derecho y 
sostenimiento de la sociedad pero no se puede traducir en una pérdida de derechos 
fundamentales como el ne bis in ídem. Por lo que la no exigencia de la triple identidad 
implicaría un ejercicio arbitrario del ius puniendi. Que devendrían en nefastas consecuencias 
para  el  individuo por la múltiple sanción entre los diversos órganos del Estado. 
 
 Puesto que el Estado vestido de la justicia común sanciona un hecho, no puede 
luego llegar vestido de justicia militar policial en el caso de las FFAA y PNP, sancionar el 
mismo hecho, esto es bajo un contexto irracional y literal de la jurisdicción, basándose en 
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